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第二章
　「法律行為」文言に込めた起草者意思
一
　
問題の所在
第一章
における「法律行為」文言の確立過程の解明においては、 「法律行為」
（ないし「法律上ノ行為」 ）
に対立する
文言として、 「権利行為」および「行為」という文言の提案もなされていた。しかし、そこでの起草委員
（とりわけ梅
謙次郎および富井政章）
は「法律」行為に拘り、これを堅持した。そこにはいかなる意図・論理があったのか、 「法律
行為」文言に何を求めたのか、すなわち「法律行為」概念
）（（
（
の本質をどのように考えていたのか。この点は、言うまで
もなく、立法当時の法律状態を前提として考察されねばならない
）（（
（
。この内容こそが「法律行為」概念における起草者
意思であると考えられる。
この課題の探究のために、以下では、前章で紹介した法典調査会における議論を、この点に関連する限りにおいて
改めて抽出すると同時に、立法直後における起草者の「法律行為」概念の理解、起草者が参照した立法過程当時
（一九
世紀後半）
におけるドイツでの学説
（
W
indscheid, D
ernburg ）の一端に触れる必要がある。 ドイツの学説の検討においては、
「法律行為」文言の原語に関する、
R
echtsgeschäft, acte juridique, R
echtsgeschäft
に対立する
R
echtshandlung
につ
いても言及することになる。以下 順 検討してゆくこととする。
七一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
二
　
法典調査会における議論──起草者意思
㈠
　
起草者の三つの視点
第一章で紹介した部分を含み、 法典調査会での議論の内容から、 起草者が「法律行為」概念に込めた主要な内容
（起
草者意思）
は、以下の三つの側面の検討において抽出し得る。第一に「行為」文言との関係、第二に「権利行為」文
言との関係で表明された起草者の立場、第三に「法律行為」文言を民法体系のなかで何処に配置するかという点、において表現されている。以下では、各々について
第一章
で紹介した法典調査会の議論を回顧し、第三については新た
に法典調査会 議論を加えて紹介することで確認することとする。
㈡
　「行為」文言との関係──「法律行為」と「不法行為」
第一は、 「法律行為」概念を、 「不法行為」と区別する点にその意義を見ている点である。第一章
における紹介・要約の要点を示すと、起草者富井政章は、 「法律上ノ行為」が正しい「訳は」 、 「人ノ行為ノ
中デ法律ノ権利義務ヲ生セシメ、即チ法律関係ヲ生セシムル所ノ行為ヲ規定スル」 「趣意カラ法律上ノ行為ト云フ言葉ガ正シイ」とし、 「唯行為」とし は「困ル事ニハ人ヲなぐ トカ或ハ人ノ物ヲ盗ムトカ云フヤウナ事モ皆ナ行為ニ違ヒナイ、併シ然ウ云フ事ハ法律上ノ行為ト譯シタ佛ノ原語ノ内ニモ含マレテ居ラズ、又此法典ノ内ニモ含マサヌ積リテア」るから、 「法律上ノ行為ト云フ冠詞ガ適當」 あ と説明している
）（（
（
。すなわち、富井は、 「法律行為」をし
て「法律上の権利義務を生ぜしめる行為」＝「法律関係を生ぜしめる行為」を「規定する」とし、そこから、 “違法（不法）
行為”を排除する意味を含意する点を指摘するのである。
㈢
　「権利行為」文言との関係──「法律関係」を生ぜしめる行為
第二は、 「法律行為」概念において、 「法律上の権利義務
（法律関係）
を生ぜしめる行為」とみている点である。これは、
㈡において紹介した富井の発言においてみられる。 かも、その確信的意思を、 「契約ノ効力」に関する議論
（趣旨説
明）
において、より闡明している。「第一則即チ「当事者間及ヒ其承継人間ノ合意ノ効力」ト云フ所ニハ最モ澤山ノ條文ガアリマスガ詰リ一箇條ヲ存シテ他ハ悉ク削除シテ仕舞ヒマシタ即チ財産編第三百二十七條カラ第三百四十四條マテノ中テ三百三十五條丈ケヲ 皆削除シマシタ併シ是ハ見掛程荒ツポイ改革テナイ此中テ既ニ場所ヲ變ヘタ丈ケテ外ノ表題ノ下ニ於テ既ニ規定シタ箇條ガアル 夫故ニ見タ所程荒イ改正案テハナイ先ツ第一ニ 二 七 ヲ削リマシタ、是レハ佛蘭西民法抔ニ倣ツテ置イタ規定テ合意ト云フモノハ当事者間ニ於テハ法律ニ均シイ力 持ツテ居ル、而シテ一方ノ意思ヲ以テ解除スルコトハ出来ナイ是ハ全ク必要ナ 規定ト考ヘマシタ当事者間 法律ニ均シイ力ガアル、何モソンナニ無用ノ言葉ヲ言フ必要ハナイ当事者ハ其契約上ノ義務ヲ履行シ ケレハナラヌト云フコトハ疑モナイコトテ又夫レ丈 ノ意味シカナイ法律ガ当事者ノ一方ニ取消ヲ許サナ 場合ニハ元合意 依テ出来タモノテアルニ依テ合意ヲ以テスルニ非サレハ解除スルコトハ出来ヌ コト 言ハスシテ分ツ コト アル」
）（（
（
。
七二
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
七三
起草者富井のこの認識は、旧民法
（既成法典）
財産編第三二七条
）（（
（
の削除との関係において示されている。すなわち、
「是レハ佛蘭西民法抔ニ倣ツテ置イタ規定テ合意ト云フモノハ当事者間ニ於テハ法律ニ均シイ力ヲ持ツテ居ル」 、 「当事者間ニ法律ニ均シイ力ガアル、何モソンナニ無用ノ言葉ヲ言フ必要ハナイ」というのが、起草者意思の核心である。起草者のかかる認識については、前田達明教授によって夙に指摘されているところである。 「契約」が当事者間において「法律」であり、このことは、旧民法財産編第三二七条を削除して改正された現行民法においても、当然生きている法理であるとされ のである
）（（
（
。
この認識を更に推し進めて展開するならば、起草者の以上の認識から、 「現行法の中でも、当然生きている法理」
の具体的な現れとして、 「法律行為」概念も存在するに至ったといい得るのではなかろうか。すなわち、 「法律行為文言を、起草者は、 「法律関係」 、 「法律上の権利義務関係」を内容とし 含む概念とし 用いている、それゆえ、この点で、 「権利行為」ではなく、 「法律行為」文言がより適切であると考えた。これこそ、 「法律行為」文言に込めた起草者意思
（ 「法律行為」概念）
ということになろう。
旧民法
（とりわけ財産編第三二七条）
の理解
）（（
（
をも前提とした以上の「法律行為」概念を前提とするならば、 「法律行為」
文言は、単なる“訳語”の問題を超えて、起草者が、とりわけ契約に って発生す 効力を表現する術語とし 採用したものである、ということになる。現行民法の起草 意思を探究す 場合 周知の如く、ドイツ民法
（草案）
のパ
ンデクテン体系によることが前提とされている
（ 「法典調査ノ方針」第二条
）（（
（
参照）
が、同時に、その前提には、現行民法
典はあくまで旧民法の改正である
（同第一条
）（（
（
参照）
もまた見落とすべきでない重要な観点である
）（（
（
。
七四
㈣
　「法律行為」文言の配置場所─全ての「法律行為」の通用する通則
第三は、 「法律行為」文言を、 「契約」 ・ 「単独行為」を含む全ての「法律行為」に通用する「通則」として規定する
という起草者意思である。この立場は、法典調査会の議論における、明治二六年
（一八九三年）
七月四日開催の民法
総会の“無効および取消に関連した議論”における起草者
（富井政章）
による説明
）（（
（
によって確認され得る。
《前略》議長（伊藤伯爵）
　
少シ困リマス、今議題ガ變ツテ次キノ議題ニ移ツテ居リマスカラ其御質問ナラ後トテ願ヒタ
イネ
磯部四郎君
　
左様ナラ後トテ致シマセウ、尚オ甚タ出過キタ事テハアリマスルカ、最ウ一編伺ヒタイノハ第三節
ノ「無効及ヒ取消」ト云フ事テアリマス、此無効トカ取消トカ云フ事ハ必ス契約カラ出テ来ル事ガ多イ事ト思ヒマスルガ、併シ法律上斯ウ云フ所為ハ無効トスルト云フ事ガ偶ニハアリマセウカ、多クハ契約カラ出テ来ルト思 ガ、夫レヲ殊更ニ「無効及ヒ取消」ト云フ事ヲ此第四章に置カレタ理由ノ御説明ヲ願ヒタイノテアリマス
富井政章君
　
此「無効及ヒ取消」ノ事ハ一般ノ意思ノ表示ニ關スルモノテアリマシテ契約ニ特別ノモノデナイト
思ヒマス、尤モ契約ノ解除ト申マ テ契約丈ケガ解ケル場合ガアリマス、夫レハ契約ノ所ニ規定 ル積リ、併シ無効トカ取消トカ云フモノハ唯タ契約ト名ツクル意思ノ表示ノミナラス、契約ト言ヘナイ ノ例ヘハ單意行為、即チ或ル一人ガ其意 ヲ表示シテ法律上ノ効果ヲ生スルト云フ場合、然ウ云フ場合ニモ矢張リ通用スヘキ
七五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
規則テアル、唯タ佛蘭西民法並ニ既成法典ニハ総則ト云フモノガアリマセヌ、一般ノ法律上ノ行為ノ規程ト云フモノガアリマセヌ、夫レテ據ロナク場所ガ無カラ契約編ニ規定シテ ス、併シ決シテ然ウ云フ狭イモノテハナイ、夫レハ何故ニ契約編ニ入レヌカナラハ第一節ノ意思ノ表示モ何故ニ契約編ニ入レヌカト云フ事ニナル即チ故意錯誤強暴詐偽トカ云フヨウナ佛蘭西民法ニモ既成法典ニモ皆ナ契約編 規定シテアル、意思ノ表示トカ或ハ第三者ヲシテ自分ノ意思ヲ代表セシムル事或ハ無効及ヒ取消 カ或ハ期限並 條件ノ事トカ云フヤナ事ハ皆ナ合意又ハ契約ノ特定 規則テナクシテ総テ法律上ノ 果ヲ生スル所ノ行為ノ規則ト思イマス、即チ斯ウ云フ事ヲ入レルガ為メニ決シテ狭イ契約ノ所 モノテナイ、斯ウ云フ事ヲ入
マ
レヘ
マ
キ場所カ入ル、即
チ総則テアル、即チ斯ウ云フ事ヲ入 ル為メ 総則ヲ設ケタノテアル
磯部四郎君
　
只今承ハレバ契約ガ狭イトカ合意ガ狭イトカ云フ事デアリマスルカ、民法上合意ト契約トヲ除テ何
ニカ意思ヲ發表スルモノガアリマセウカ
富井政章君
　
夫レハ山ノ如クアリマス、其内一番近イモノヲ舉クレハ御承知ノ遺言ノ如クテアル、其他総テノ権
利ヲ放棄スルトカ、相續ヲ受諾スルテモ宜シイ、勿論二人 人ハ要ラナイ、一人ガ其意思ヲ發表シテ出来ル事、夫レカラ證券ヲ發行スル事ニ就テ 契約説ト契約テナイ説トハ今日餘程八釜シイ問題テアル、然ウ云フ事ハ随分アラウト思ヒマ
磯部四郎君
　
然ウスルト詰マリ相續ヲ放棄スル事トカ、或ハ相續ヲ受諾スル事トカ、夫レラノ事ガ間違ウト取消
無効ト云フヤウナ事ガ出テ来 ノテアリマスカ
富井政章君
　
夫レニ錯誤トカ詐偽トカ云フヤウナ事ガアツテ無効ニナルトカ或ハ取消ニナルトカ、契約ノ場合ニ
七六
限ル事ハ契約ノ所テ規定スルケレトモ今ノ錯誤トカ暴行トカ云フ事ニ依テ無効ニナルトカ、取消ニナルトカ云フ事ハ大抵皆 ミニ關スル規則テナクシテ今ノ遺言トカ権利ノ放棄トカ云フ單意行為ニモ當嵌マル規則テアル、シテ看レ 之ヲ契約編ニ規定スルヨリ 廣ク一切ノ権利 為ニ就テ定メタ方ガ宜シイト思ヒマス
以上の議論は、 既に第一章において紹介した以下の、 翌年の明治二七年
（一八九四年）
三月二日の法典調査会
）（（
（
により、
定式化されるに至る。
議長（西園寺侯）
　
夫レデハ曾議ヲ開キマス
　　　
（書記朗讀）
　　
第四章
　
法律行為
（理由）
既成法典ハ其財産編第二部ニ於テ合意ニ關スル規定ヲ設ケタリト雖モ総テノ法律行為ニ通用スヘキ規則ヲ
設ケス是レハ甚タ遺憾トスル所ナリ蓋シ私法上ノ行為ハ合意ノミニ非ス或ハ寄附行為ノ如キ何人ニモ對セサル單獨行為或ハ催告又ハ追認ノ如キ一定ノ人ニ對スル單獨 ニシテ契約 於ケル如ク相手方 承諾ヲ必要トセサルモノアリ既成法典ハ固ヨリ此等ノ行為ノ有効ナルコトヲ認メサルニハ非スト雖モ其通則ノ設ケナキニ至リテハ一大缺點ト謂ハサルヲ得ス本案ニ於テハ特ニ総則編ヲ設ケ私権 得喪及ヒ行使ニ關スル通則ヲ掲クルコトトシタルニ因リ茲ニ一般ノ法律行為ニ通用スヘキ規定ヲ載スルハ當然ノ事ト信シタリ　　
第一節
　
意思表示
七七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
（理由）
意思ハ法律行為ノ基本ナリ而シテ表示ナキ意思ハ法律上ノ効力ヲ生セス故ニ本章中意思表示ニ關スル規定
ハ其首節ニ之ヲ掲クルヲ以テ當然ノ順序トス既成法典財産編第二部ハ合意ノ成立又ハ有効ノ條件トシテ意思及ヒ其表示ニ關スル規定ヲ掲ケタリト雖モ前ニ述ヘタル如ク是レ獨リ合意ノミニ關スル事項ニ非ス但其規定ニシテ一般ノ法律行為ニ適用スヘキモノハ採テ之ヲ本節中ニ掲ケ其契約ニ特別ナルモノハ之ヲ第三編中ニ編入セン 欲スルナリ《以下略》
㈤
　
小括──起草者意思の整理
以上から、 「法律行為」概念の内容、 すなわち「法律行為」文言に込めた起草者意思の内容は三点に整理し得る。 （一）
第一に、人の行為を「不法行為」と区別する意義を有するものとしての「法律行為」 、 （二）第二に、 「法律関係」を生ぜしめる行為としての 法律 、 （三）最後に、 主として「契約」 、 「単独行為」を包括する上位概念としての「法律行為」 、である。起草者は、 「法律行為」文言に、これら三つの内容を含ましめたのである。それゆえ、 「法律行為」概念はこの三つを本質的要素として誕生した、それ故にまた、この内容を以 起草者意思といい得 であろう。
もっとも、以上の内容を以て「起草者意思」といい得るとしても、起草者の以上の論理において、契約と単独行為
を包括する法 の場合の包括 基準、法律行為と不法行為を分ける基準は、必ずしも明確ではな 。前者については、 「私法上の行為」は“合意
（契約）
のみならず種々の単独行為
（相手方のない寄付行為、相手方のある追認、催告
）（（
（
等）
もある”こと、そこに共通の要素として「意思」を見出してはいるが、 「意思」の内実をいかなるも と理解しているかは明確ではなく、後者においても 法律行為を以 「法律関係を生ぜしめる行為」であり、 「佛の原語にも含ま
七八
れていない」という点を主たる理由としている。
以下では、以上のような起草者の認識
（起草者意思）
を仮説的前提とし、これらに、 「法律行為」と「権利行為」の
文言
（術語）
自体についての認識を加え、かつこれらの認識を分析の視点として、起草者の民法制定直後の著書にお
ける「法律行為」論の一端に触れておくことにする。この内容を以て起草者意思自体とはいえないものの、前記の意味での起草者意思の核心部分を理解する手掛かりを得 ことができるであろう。
三
　
立法直後における起草者の「法律行為」概念
はじめに以下では、穂積陳重博士、梅謙次郎博士 富井政章博士の順序で紹介を行う。三人の起草者のなかでも「法律行為」
文言に対して「権利行為」も必ずしも誤りではないとの異を唱えたのが穂積博士であったことから、まず穂積博士に関する文献を紹介し、これに対して、 「法律」行為に拘った梅博士、富井博士のうち は、富井博士が 後述の紹介の如く、 「法律行為」論について最 詳細に理論的解明を行い進化 遂げていると考えられることを考慮したためである。
㈠
　
穂積陳重の「法律行為」概念
（
1）　
穂積博士が、 「法律行為」をどのように解説しているかにつき、法典調査会において「権利行為」の訳をもっ
て、必ずしも誤りではないとした点をも考慮すると、興 深いところである。しかし、管見の限り、博士自身による
七九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
著書は存在しない。ここでは、間接的ではあるが、 『通俗民法詳解』
）（（
（
において、一応の確認をしておくこととする。
「意思の外面に表はるゝもの之を行為といふ法律行為とは私法上にて或る結果を生ずることを目的とする意思表示なり詞を換へて之を云へば第一には私法上にて吾々の身上に権利を得又は義務を生すべきことを目的とし否らざるも私権の行使に関係して或る事件を行ふ所作を謂ふ即ち売買、貸借、贈与、遺贈の類にして凡そ普通に吾々民間に行はるゝ事柄は概ね皆一ツの法律行為なり其外訴訟を起すも和解をなすも皆一ツの法律行為と謂はざるべからず催告追認取消 類亦皆然り随 法律行為は必らずしも一事務 全部の完結 持ちて之を総称 るに非らず其一部分にして其部分のみにては権利義務 発生に直接の関係なきものにても之 一の法律行為と称するこ を得るなり催告の如き即ち是れなり案ずるに法律家は契約の如く彼我双方の合意によりて成る法律 為を双面行為と称し催告追認 如く 方 意思のみにて成 ものを片面行為又 単独行為と称す又 方 行為 対し他の一方より報酬あるものを有償行為と称し之れなきものを無償行為と称す又案ずるに法律行為は 学者間 ては或は之を権利行為とも称す且又法律行為と称するも全然法律の規定に符合する行為のみ 限るに非らす唯其大体に於て私法に認むる所の形式を有す もの例へば売買、貸借の形式を具へたるものなれば此称を付すと知るべし故に精密に分析すれば或る要点に於 欠ぐる所ありて裁判上にては無効に帰するものあるべ 随て其実を云へば 法律遵奉の外観を具ふるに過ぎざるものあ べし詞を換へて之を云へば完全なる適法 行為にあらざるものありと知るべし既に本章の首めにも公 秩序云々に反する法律行為は 無
八〇
効とする旨を示せり法律上にて無効なれば適法の行為に非らざること明なれども猶之を法律行為と称するは其方法の大体が法律の認むる所に依れるもの即ち売買、賃貸等の形式を具へたるものを指すに過ぎずと知るべし又案ずるに他人の財産を毀損するの類も一種の行為たるに相違なく又斯 行為は民法上にて損害賠償の責を負ふべきを以て民法上の効果 生ずと云ふ可らざるに非らず然れども損害賠償の義務は始めより之を負はんとする目的を以て毀損の行為をなすも にあらず故に法律行為に非らざ こと論 し且ツ此類の行為即ち不適法の所作を以て他人の利益を害する如きものは民法上にて之を不法行為と称して之を法律行為と区別す り」云々
）（（
（
。
（
2）　
整
　
理
1　「法律行為」と「権利行為」という視点
「法律行為は法学者間にては或は之を権利行為とも称す」と述べている。
2　「法律上の効力を生ぜしめる行為」という視点
「法律行為」を定義して、 「私法上にて或る結果を生ずることを目的とする意思表示なり」すなわち、 「第一には私法上にて吾々の身上に権利を得又は義務を生すべきことを目的とし否らざるも私権の行使に関係して或る事件を行ふ所作を謂ふ」とする。また、前記
1に続けて、 「法律行為と称するも全然法律の規定に符合する行為のみに限るに非
らす唯其大体 於て私法に認むる所の形式を有するもの例へば売買、貸借の形式を具へたるものなれば此称を付すと知るべし」と述べる。さらに、民法第九〇条違反によ 無効の可能性に触れるなかで、 「法律上にて無効なれば適法の行為に非らざること明なれども猶之を法律行為と称するは其方法の大体が法律の認むる所に依れるも 即ち売買、
八一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
賃貸等の形式を具へたるものを指すに過ぎずと知るべし」と述べる。
3　
契約、単独行為の包括概念という視点
この点についての特別の記述は存在しない。
4　
不法行為との区別という視点
不法行為も「一種の行為」であり、 「民法上にて損害賠償の責を負う」 、すなわち「民法上の効果を生ず」るが、
“最初から損害賠償義務を負う目的で行為をするものではない”故に法律行為でないことは明らかであり、この場合は、 “不適法の所作により他人の利益を害するもの”で「不法行為」として法律行為 区別する、という。（
3）　
若干の分析
注目すべき点は、確かに法律行為をして、 「私法上にて或る結果を生ずることを目的とする意思表示なり」 、 「私法
上にて吾々の身上に権利を得又は義務を生すべきこと 目的とし否らざるも私権の行使に関係して或る事件を行ふ所作を謂ふ」としつつも、他方で、 「法律の規定に符合する行為のみに限るに非らず」といい、 「私法に認むる所の形式を有するもの例へば売買 貸借の形式を具へたるもの」 というように、 「法律行為」 にいう 「法律」 の意味を、 その 「効果」即ち「私法上の結果」においてのみならず、 「権利 得又は義務を生ずべきことを目的とする」 「所作」 、 「私権の行使に関係して或る事件を行う所作」というように 法律が許容 る「行為」形式 着目している点が注目される。この点において、後に紹介する梅博士、富井博士が、もっぱら法律効果 着目している点と異なっている。
八二
㈡
　
梅謙次郎の「法律行為」概念
（
1）　
梅博士が、 「法律行為」を当時どのように理解していたかについて、以下では、四つの著書
）（（
（
を参照しつつ、
紹介することとする。
「法律行為トハ、佛語ノ「アクト、ジユリヂーク」
（
A
cte juridique ）
獨語ノ「レヒツゲシェフト」
（
R
echtsgeschäft ）
又ハ「レヒツハンドルング」
（
R
echtshandlung ）
ヲ謂ヘルモノニシテ即チ私權ニ關シ法律上ノ効力ヲ生セシムルヲ
目的トスル意思表示是ナリ例ヘハ契約、遺言、催告等ノ如シ」
）（（
（
。
ここには、短いながら法律行為の要点が述べられている。まず、原語については、 「
R
echtsgeschäft 」のほかに、
一方では「
A
cte juridique 」が、他方で「
R
echtshandlung 」が挙げられている。次に、 「法律行為」をして、公権に
対する「私権」に関して、 「法律上の効力を生ぜしめることを目的とする意思表示」と定義し、その具体例として、契約、遺言のほかに「催告」を挙げている
）（（
（
。
　「先ヅ法律行為
88
トハ如何ナルモノデアルカト云フコトヲ申上ゲヤウト思ヒマス、此言葉ハ餘程新シイ言葉デア
リマシテ殆ド今度ノ民法ガ出マシテカラ始メテ法律語ト為ツタト申シテ宜シイ、是ハ私權ニ關シマシテ法律上ノ効力ヲ生ゼシムルヲ目的トスル所ノ意思表示デアル私權ニ關シテ
888
ト申シマスルノハ公權ニ關シテ官廰若クハ一己
人ガ為シマスル行為ハ所謂法律行為デハナイ ソレト區別スル メデアリマス法律上ノ効力
888
ト申シマスルト無
八三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
論ニ千差萬別デアツテ彼ノ最モ頻繁ナル所ノ契約
8
ノ如キモノハ無論法律行為ノ最モ主モナルモノデアリマスガ、
其契約 依テ一定ノ權利ヲ得、義務ヲ負フト云フコトガ目的トナツテ居ルノデアリマスカラ即チ法律上ノ効力ヲ目的トスル所ノモノデアル、而シテ契約ハ當事者雙方ノ意思ヲ言現ハシ 其意思ガ合致スルトソレデ契約ガ成立スルノデアリマスカラ是ハ立派ナ法律行為デアル、尚ホ其外ニ遺言モ法律行為デアル、又例ヘバ催促ヲ致シマスルソレモ法律行為デアル、或 會社株主總會ヲ招集スルソレモ法律行為デアル」
）（（
（
。
ここは、 「要義」 「原理」とほぼ同一内容である。もっとも、契約が法律行為である点が若干詳しく説明されており、
さらに具体例として、株主総会の招集が挙げられている点に新規性がある。
　「法律行為
88
ナル文字ニハ廣狭二様ノ意義アリ而シテ之ヲ廣義ニ用フルトキハ凡ソ法律上ノ効力ヲ生スル行為ハ
皆之ニ包含セラルルカ故ニ狭義ニ於ケル法律行為ノ外事務管理、不當利得、不法行為ノ如キモ亦之ニ属ス現ニ獨語ノ「レヒツハンド ング」
（
R
echtshandlung ）
ハ通常「法律行為」ト譯スル文字ナルモ之ヲ右ノ如ク廣義ニ用
フル学者多シ然レトモ之ヲ狭義ニ用フ トキハ單ニ私権ニ関シ法律上 効力ヲ生セシムルヲ目的トスル意思表示ノミヲ指スモノ シテ我新民法ハ即チ此ノ意義ニ於テ法律行為ナル文字ヲ用ヒタリ故ニ新民法ニ所謂法律行為ハ寧ロ獨語ノ「レヒツゲシェフト」
（
R
echtsgeschäft ）
ニ當ルモノトス又佛語ノ「アクト、ジュリヂーク」
（
A
cte 
juridique ）
も「法律行為」ト譯スヘキ文字ニシテ廣狭二様ノ意義ヲ有スト雖モ之ヲ廣義ニ用フル場合多キカ如シ」
云々
）（（
（
。
八四
まず法律行為を広狭二義に区別し、広義すなわち「凡そ
00
法律上の効力を生ずる行為」
（傍点は引用者）
を
R
echtshandlung
と理解し、これに事務管理、不当利得、不法行為を含める。これに対し、狭義すなわち「私権に関
し法律上の効力を生ぜしめることを目的とした意思表示」を
R
echtsgeschäft
として理解し、新民法における法律行
為の意味はこれに当たるとする。なお、
acte juridique
にも広狭二義あり広義に用いる場合が多いという。
　「法律行為ニハ二人以上ノ意思表示ニ因リテナルモノト一人ノ意思表示ニ因リテ成ルモノトアリ前者ヲ契約
8
ト
稱シ後者ヲ單獨行為
88
ト稱ス例ヘハ賣買ハ契約中最モ頻繁ニ行ハルルモノニシテ不動産ノ賣買ニ付テ言ヘハ賣主ハ
或不動産ノ所有權ヲ買主ニ移転シ買主ヨリ一定ノ金銭ノ所有權ヲ得ント欲スル意思表示ヲ為シ買主ハ一定ノ金銭ノ所有權ヲ賣主ニ移転シ賣 ヨリ或不動産ノ所有權ヲ得ント欲スル意思表示ヲ為スモノナリ唯此場合ニ於テ二個ノ法律行為成立スルカ将タ一個ノ法律行為成立スルカハ学説ノ岐ルル所ニシテ契約ニ關スル一個ノ疑問ニ属ス而シテ第一説ハ申込及ヒ承諾 以テ各一個ノ法律行為ト看ルカ故ニ契約ハ二個ノ法律行為ヨリ成 モノナリトシ第二説ハ申込及ヒ承諾ハ二個 意思表示ナリト雖モ其二個 意思表示合シテ一個ノ法律行為 成立セシムルモノナリトセリ余ハ素ヨリ第二説ノ正當ナルコトヲ信スル者ニシテ第一説 畢竟法律行為 定義ヲ誤解シタルモノナリ即チ法律行為ノ定義中「意思表示」トア ヲ常ニ 意思表示ヲ指スモノト速了シタ 結果二個以上ノ意思表示アルトキハ法律行為モ亦二個以上アルモノノ如ク誤解 ニ至リシモノナリト雖モ法律行為ハ ノ定義中ニ所謂意思表示ハ一個又ハ数個ノ意思表示ヲ指スモノ シテ必スシモ一個 意思表示ノミヲ指スモノニ非ス故ニ若シ疑ヲ生スルノ虞ア トセ 一 又ハ数個 意思表示ノ合致ナリト言ハンノミ次ニ單獨行為 属
八五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
スルモノハ例ヘハ催告ノ如シ而シテ催告ニモ種種アリト雖モ債務履行ノ催告ニ付テ言ヘハ債権者カ債務者ニ対シ速ニ債務ヲ履行ス キ旨ノ意思表示ヲ為スニ因リテ効力ヲ生スルモノナリ」
）（（
（
。
法律行為のうちの契約についてさらに詳しく分析し、売買を例に二人の意思表示によって成立する場合にこれを二
個の法律行為か一個の法律行為かについて検討する。そして、法律行為の定義における「意思表示」は必ずしも一個の意思表示のみを指すも ではないとして、契約は、二個の意思表示が合致して一個の法律行為が成立する、とする。また、ここでも単独行為の例として「催告」を挙げ、その具体例として「債務履行の催告」について説明するなかで、「債務者に対し速やかに履行すべき旨の意思表示をなすによりて効力を生ずる」という。ここでは、いかなる効力が、何によって生ずるのか、ということが明示されていない点が課題となる
（後述）
。
（
2）　
整理
以上の原典の紹介と整理を踏まえ、梅博士の見解について若干の整理をしておこう。
1　「法律行為」と「権利行為」という視点
この点に関しては直接の言及はない。この点は、法典調査会における議論でも当初から「法律」行為であることを
前提としていたことから、ある意味当然であろう。むしろ「法律行為」の原語について、 「佛語」の「アクト、ジユリ
 
ヂーク」
（
A
cte juridique ） 「
獨語」 の 「レヒツゲシェフト」
（
R
echtsgeschäft ）
または 「レヒツハンドルング」
（
R
echtshandlung ）
が挙げられ
（要義（一八九六年） 、原理（一八九九年） ）
、のちの文献（原理巻之一（一九〇六年） ）では、法律行為概
念の広狭二義の意味における説明において、 「凡そ法律上の効力を生ずる行為」としての広義の「法律行為」と
八六
しての
R
echtshandlung
と、 「法律上の効力の発生を目的とした意思表示」としての狭義の「法律行為」としての
R
echtsgeschäft
とに区別し、さらに、
acte juridique
は広義に用いる場合が多い、との認識を示している。この意味
で、博士の認識には進化がある。この点に関連して、学説
（平井注釈）
が、
acte juridique
については注目しないが、
R
echtsgeschäft
と
R
echtshandlung
を同視する点につき、その誤りを指摘していることは周知のところである
）（（
（
。もっ
とも、ここでは触れないが、前者の指摘の無視を含め、かかる評価が妥当であるのかは、一個の問題である。現に、前記紹介にある如く、立法直後の数年間において、その内容の当否は措き、その認識が進化している点も無視できないところである。
2　「法律上の効力を生ぜしめる行為」という視点
ここでは、 「法律行為」 をして、 「私権に関し法律上の効力を生ずる意思表示」 と定義する。 問題を二点指摘しておこう。まず、 「法律上の効力」は何を意味するのか。この点につき、契約における説明において、 「一定の権利を得、義務
を負うことが目的となっている」ことと「法律上の効力を目的とする」こととが同一内容とされている
）（（
（
。ここから、
法律上の効力＝一定の権利義務の発生、 理解していることが解る。
それでは、 「意思表示」 何を意味するのか。この点につき、契約が一つの法律行為である点の言及の際の不動産
売買の例の説明において、売主の意思表示を、 「ある不動産の所有権 買主 移転し買主より一定の金銭の所有権を得んと欲する意思表示」とし 買 一定の金銭 売 に 売 ある不動産権を とする
）（（
（
。 「意思表示」 によって 「欲する」 「法律上の効力」 の内容の具体例が示されている。
ところが、他方で、既に示唆した如く 同じ箇所
（原理巻之一）
における単独行為としての「債務履行の催告」の場
八七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
合の「履行をなすべき旨の意思表示」では、そのような「意思表示をなすこと」により「効力を生ずる」というのみで
）（（
（
、いかなる「効力」が何を根拠に「生ずる」のかは明らかにされていない。
3　
契約、単独行為の包括概念という視点
法律行為の種類として契約と単独行為を挙げてい ことで、その意義は明らかである。契約は、二人以上の意思表
示でなるもの、単独行為は一人の意思表示でなるものとの理解を示し、法律行為の具体例として、契約、遺言、催告を挙げる。
重要な点は、二つの意思表示
（申込と承諾）
で成立する契約は二つの法律行為か一つの法律行為かという論点を提
示し、契約は二つの意思表示であるが法律行為としては一つである 見 ている点である
）（（
（
。
4　
不法行為との区別という視点
この点についての特別の言及は存在しない。しかし、 （
2）
1「法律行為」と「権利行為」という視点において整理
した、
R
echtshandlung
と
R
echtsgeschäft
おいて、不法行為を前者に分類している
）（（
（
。
（
3）　
若干の分析
以上の整理と重複を避け、現在時 での「法律行為」概念の認識の到達点から重要な点を、以下二点に絞って分析
しておくこととする。
1　
一点は、 法律行為概念における、
R
echtsgeschäft と
R
echtshandlung
の認識に展開が存する点である。 『民法原理』
において『民法要義』の内容に展開がある
（修正がなされている）
。すなわち、当初は、両者に加え、
acte juridique
を
全て同義のものとして捉え、これ 「法律上の効力 生ぜしめ 」として共通性を見ていた。しかし、 「意思表
八八
示」との関係において、 「法律上の効力」が生じる根拠が、より細分化されている。すなわち「行為」により「凡そ」法律上の効力が生じる場合と、 「意思表示により」法律上の効力が生じる場合とに区別し、前者を 広義の法律行為」として、これに
R
echtshandlung
と
acte juridique
を対応させ、後者を「狭義の法律行為」として、現行法が前提と
する
R
echtsgeschäft
に対応させるという認識に至っている。
2　
他の一点は、 「法律上の効力を生ぜしめる」 「意思表示」の内容が明確化されていない点である。この点は、現
在的には、準法律行為とされている「催告」を法律行為に入れている点に現れているといい得るであろう。 かも、この点は、催告の例として挙げられた「債務履行の催告」において生ずる効力の内容とその根拠が示されていない点に見られ、その前 売買を例 した契約における、当事者の「欲する」 「意思表示」 内容 明確であるのと対照的である。即ち「催告」につき、 「債務者ニ対シ速ニ債務ヲ履行スヘキ旨ノ意思表示ヲ為スニ因リテ効力ヲ生スルモノナリ」という。ここで 梅博士の意図を推測するに、 「催告」は、確かに債権者の「意思 にもとづくものであり、それにより「法律上の効力 が生ずるではないか、すなわち 「遅滞という法律上の効果」が、と うことになる。しかし、そうす と、これは、債権者が確かに「欲した」ものであるかも知れないが、 「催告」という「意思表 」の「内容」自体が欲したものではない、ということになる。
㈢
　
富井政章の「法律行為」概念
（
1）　
富井博士が、 「法律行為」を当時どのように理解していたか、以下では、二つの著書
）（（
（
を参照しつつ、紹介する。
これらの著書の間
（三年間）
にも、梅博士と同様に内容に進化
（深化）
がみられる。
八九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
（
2）　『講義総則』は、以下の如くである。便宜上、分節しつつ紹介する。
「 （甲）法律行為ノ本義　
法律行為トハ私法上ノ効果ヲ生セント欲スル意思表示ナリ即私権ノ変更、得喪目的トスル諸般ノ行為ヲ謂フ之
ニ因リテ見レハ法律行為ハ個人ノ共全生活上ノ需要ニ應スル必要的方法ニシテ其範囲ノ広狭アルコト又其法理玄妙深遠ナルト共ニ日常ノ頻繁ナルコト多言ヲ俟タス実ニ法ノ中枢トモ称スヘキ重要ノ部分ナリ或ハ賣買、貸借其他財産ニ関ス 各種ノ契約 如キ吾人日常ノ生活ニ寸時モ欠クへカラサル行為アリ或ハ一切ノ権利義務ノ得喪ヲ来スヘキ相続ノ受諾遺言 如キ吾人ノ身分上ニ大ナル変更ヲ生スヘキ行為アリ此等各種ノ法律行為ハ各其種類性質ニ応シ法規ノ支配ヲ受クヘシト雖モ亦其一般若クハ大部分ヲ生スル原則ナキニアラ 本節ニ於テ講究セントスルハ即此通則ナリ第二編以下ニ規定スル各種 法律行為ト雖モ各格段ノ規定 範囲内ニ於テ固ヨリ此ニ説明スル総則ニ支配セラル モノニアラス独リ民法上ノ権利関係ノミ ラス其他 権利関係モ亦全一ナルコト固ヨリ論ヲ俟タス」
）（（
（
。
法律行為を定義し、 その意義、 種類、 「通則」 性を述べる。法律行為は 「私法上の効果を生ぜんと欲する意思表示」 ＝ 「私
権の変更、得喪を目的とする諸般の行為」であり、 「法の中枢とも称すべき重要の部分なり」 。我々の日常生活に「寸時も欠くべからざる行為」たる「売買、貸借その他財産に関する各種の契約」あり、 「身分上に大なる変更を生ずべき行為」として、 「相続」 、 「遺言」あり。本節はこれら各種 法律行為に存する「一般もしくは大部分を生ずる原則」
九〇
の「通則」を「講究」する。
　「法律行為ノ基本トモ称スヘキ第一ノ要素ハ意思表示ナリ意思表示ノ要件方法等ハ后ニ説明スヘク此ニハ専ラ法律行為ノ創生スルニ欠ク可ラサル要件ヲ述シ法律行為トナルヘキ意思表示ヲ創生スルニハ左ノ三ノ条件ヲ要ス　第一、法律行為ハ法律上ノ効果ヲ生スヘキ意思表示タルコトヲ要ス故ニ例ヘハ親戚中ニ婚姻死亡等ヲ通知スル
ハ法律行為ニアラス然レトモ亦法律上ノ効果ヲ生スヘキ意思表示ハ凡テ法律行為ニシテ其間ニ差別アルコトナシ然ルニ ナル語ハ本来確トシテ定レル意義 有セス テ学者中ニハ種々ノ ヲ除外スルモノアリ之レハ固ヨリ人間約束上ノコトニシテ深ク論スル価ナシト雖モ財産ニ関スルト身分ニ関スルトノ区別ナク又実体法ニ関スルト形式法 関スルト 区別ナク法律上ノ効力ヲ生スル点ハ一トスル以上ハ広ク解シテ可ナルモノト信ス我民法ノ解釈 シテハ制限 コトヲ許サスト考フ例ヘハ身分ニ関スル行為ノ如キ実体法上ノ行為 其性質ヲ異ニルコト固ヨリ明ナルモ是又法律行為トナスヘキ
¬第一二条ノ規定ニヨルモ殆ント明ナリ此他契約ノ申込債務の
弁済無主物 占有等苟モ権利ノ得喪ヲ生スヘキ行為ハ凡テ 行為 解 コ 至当ナリ　
第二、法律行為ハ法律上ノ効果ヲ生スヘキ意思ヲ以テナシタルコトヲ要ス法律上ノ効果ヲ生スヘキ行為モ其発
生ヲ目的トシテ為シタルモノニアラサレハ法律行為ト云フヘカラス即チ前述ノ不法行為ノ如キ此性質ヲ具ヘサル故法律行為トナラサルナリ然シ法律行為ハ当事者ノ欲望シタル法律上ノ効果ハ悉ク之ヲ生スルモノト觧スヘカラス又其効果ハ欲望ノミヲ生スルモノト觧スヘカラス当事者ノ意思 結果タ コトヲ要スルハ即チ其成立セントスル法律行為及ヒ之ヨリ生スヘキ本然ノ法律関係ナリ即チ例ヘハ婚姻ノ成立ニハ婚姻スルノ意思表示ヲ要スル如キ
九一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
又賣買ノ成立ニハ一定ノ目的物ト代金カ当事者双方ノ意思ノ合致スル時ニ止ル然ルニ或法律行為ニ如何ナル効果ヲ生スヘキヤハ必スシモ当事者ノ意思ノミニ依リ決定セラルヘキ事柄ニアラス即チ例ヘハ婚姻ヲナシタルモノハ一定ノ規則ニ従ヒ夫又ハ妻タル 権利ヲ有シ又ハ義務ヲ負フモノナリ而シテ其効果ハ必スシモ当事者ノ欲望セル所ニ適中セリト云フヲ得ス契約ノ申込ノ如キモ全一ナリ決シテ直クニ申込者ノ欲望セル効果ヲ生セス然レドモ申込ヨリ直ニ申込者ニ対スル一定ノ効果ヲ生ス
（五二一、五二九、五二五）
而シテ申込者ハ其意思表示ヲ為サント欲
シテ之ヲナシタルモノナルカ故申込 法律行為タルコ 疑ヒ シ　
第三、法律行為ハ私法上ノ効果ノ発生ヲ目的トスルモノタル
¬ヲ要ス先ニ私権ノ得喪変更ヲ生スヘキ事由中
ヨリ除外セル判決其他官廰 命令処分ノ如キ ニアラス」
）（（
（
。
「法律行為の基本」の「第一の要素は意思表示」であり、 「法律行為が意思表示を創生するには」 「三つの条件を要す」る。 「第一、法律行為は法律上の効果を生ずべき意思表示たることを要」し、 「第二、法律行為は法律上の効果を生ずべき意思を以てなしたることを要」し、 「第三、 法律行為は私法上の効果の発生を目的とするものたることを要す」る。第一について、 「法律上の効果を生ずべき意思表示」は、 「財産に関すると身分に関すると」また「実体法に関する
と形式法に関するとに区別なく」 、 「 力 る点は一とする以 は広く解 得る」 。すなわち「我民法の解釈 しては制限 ことを許さないと考」える。 「契約の申込」 、 「債務の弁済」 、 「無主物の占有等」 、 「苟も権利の得喪を生ずべき行為は凡て法律行為と解するのが至当である」 。
第二について、 「法律上の効果を生ずべき意思を以てなしたることを要す」る。それ故に、 「不法行為」は、 「法律
九二
行為とならない」 。しかし、法律効果が「当事者の意思の結果であることを要するのは」 「その成立させようとする法律行為およびこれにより生ずべき本然の法律関係である」 。 「例えば賣買の成立には一定の目的物と代金が当事者双方の意思の合致する時に止る」 。したがって、 「法律行為は当事者の欲望した法律上の効果を全て生じさせるものと解すべきではな」く、また、 「その効果は欲望のみを生じさせるものと解すべきではない」 。 「ある法律行為に如何なる効果を生じさせるかは必ずしも当事者の意思のみにより決定せられるべき 柄ではない」 。それゆえ、 「その効果は必ずしも当事者の欲望する所に適中するとはいえない」 。 「契約の申込の如 も全一なり。決して直ぐ 申込者 欲望する効果を生じない。しかしながら、 申込より直に申込者に対する一定の効果を生ずる
（五二一、五二九、五二五）
。したがっ
て、申込者はその意思表示を そうと欲してなしたがゆえに申込は 行為 ことは疑い
（第三については、省略）
。
（
3）　『原理』の要点については、 大別して三つに分かれる。第一は、 「第五編
　
私権ノ得喪」 「第 章
　
汎論」の「第
三節
　
法律上ノ事実」の部分、 第二は、 「第二章
　
法律行為」のうち、 冒頭の「法律行為の基念」部分、 第三は、 同章「第
一節
　
法律行為ノ本質及ヒ分類」のうち、 「第一款
　
法律行為ノ本質」の部分である。
1　
第一の部分（ 「法律上ノ事実」 ）
「 「法律上ノ事実」「権利ノ発生、消滅及ヒ変更ハ必ス一定ノ事実
8
ニ原因スルモノトス凡ソ宇宙間ニ発生スル現象ハ一トシテ事実ニ
非サルナシ其無数ノ事実中ニ於テ特ニ権利ノ得喪又ハ変更ヲ来スモノヲ称シテ法律上ノ事実
888
（又ハ法律事実
88
）ト
九三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
謂フ法学上研究スヘキ事実ハ即チ此範囲ヲ出テサルナリ「法律上ノ効果」法律上ノ事実ヨリシテ権利ノ得喪又 変更ヲ生スルヲ称シテ法律上ノ効果
888
ト謂フ法律上ノ事実ハ法律ニ依リテ定
マルト雖モ法律カ創造スルモノニ非スシテ吾人ノ意思又ハ自然界ノ出来事ニ起因スルモノナリ之ニ反シテ法律上ノ効果ハ全ク法律ノ作用ニ因 シテ唯吾人ノ意思ヲ以テ生セシムルコトヲ得ルモノト其意思ノ有無ニ拘ハラスシテ生スルモノト 二種アルノミ」
）（（
（
。
「法律上の効果」は、 「法律上の事実」に反し「全く法律の作用に因るもの」であり、これには「我々の意思のみを以て生じさせ得るものと、その意思の有無に拘わらず生ずるものとの二種類があるのみ」である。
「 「法律上ノ事実ノ分類」「法律上ノ事実ハ之ヲ大別シテ意思ニ基クモノ
0000000
即チ行為
8
ト意思ニ基カサルモノ
000000000
即チ事実
8
トノ二種トス汎ク言ヘハ
行為モ亦一ノ事実ニ外ナラスト雖モ此ニハ事実ナル語ヲ狭義ニ解シテ専ラ行為ニ対スルモノト為スナリ一説ニ行為ニ非サル事実ハ法律ノ規定ニ因ル権利得喪ノ原由ナリトシ意思ニ基ク事実ト法規ニ基ク
00000
事実トニ区別
スル者アリ然ル 意思ニ基ク事実ト雖モ法律カ認メテ之ニ権利得喪ノ効果ヲ生セシムルモノナ カ故ニ法規ニ其源ヲ汲ム點ニ於テハ結局差異アルコトナシ故ニ此区別ノ如キハ正確ナル根拠ヲ有スルモ ト謂フコトヲ得サルナリ」
）（（
（
。
九四
「法律上の事実」は「大別して」 、 「意思に基づくもの即ち行為と意思に基づかないもの即ち事実との二種類がある」 。即ち、法律事実には行為と事実の二種類がある。これに対し、 「意思に基づく事実」と「法規に基づく事実」とに区別する説がある。しかし、 「意思に基づく事実」も法律が認めてこれに権利得喪の効果を生ぜしめるものであるが故に、 「法規ニ其源ヲ汲ム点ニ於テハ結局差異アルコトナシ」 。それ故、この区別は正確な根拠を有す はない。
「 「行為ノ種別」法律上ノ事実タル行為ニハ積極
00
と消極
00
トノ二種アリ蓋吾人ノ意思ハ専ラ或事ヲ為スニ依リテ表現スルモノニ非ス
又或事ヲ為ササルニ依リテモ発動スルコトアリ例ヘハ債務ヲ履行スヘキ期限ニ之ヲ履行セサル如キハ一ノ不行為ニシテ損害賠償 原由ト為ルモノナリ又行為ニハ単純ナル意思表示
00000000
ト他ノ事実ノ連結ヲ要スルモノ
0000000000000
トアリ其大半ハ単純ナル意思表示ニ依リテ成立スト
雖モ先占又ハ消費貸借ノ如キハ意思表示 外ニ尚占有ノ事実ヲ必要トスヘシ但此等ノ行為ト雖モ其一要素タル意思表示ニ重キヲ置キ其全體ヲ称シテ ト謂フコトモ之 ルナリ
）（（
（
。
「行為」には作為と不作為とがある。また、 「行為」には、意思表示のみの場合と、意思表示と他の事実との連結を必要とする場合がある。後者に関し、 「先占または消費貸借は意思表示の外に占有の を必要とする」が、 「意思表示に重きをおき、全体を称して意思表示ということもある」 。
九五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
「 「法律行為ト不法行為」　
法律上ノ事実タル行為ノ重ナルモノハ法律行為
88
及ヒ不法行為
88
ノ二トス法律行為トハ私権ノ得喪又ハ変更ヲ目的
ト為スニ因リテ其効果ヲ生スル行為ヲ謂ヒ不法行為トハ故意又ハ過失ニ因リテ他人ノ権利ヲ侵害スル行為ヲ謂フ不法行 ハ損害賠償ノ義務 ト雖モ其効果ヲ生セシムルコトヲ欲シタルカ故ニ之ヲ生スルニ非サル點ニ於テ法律行為 相異ナルモノトス法律行為ニ於ケル法律上ノ効果ハ寧ロ行為者ノ意思ニ反シテ生スルモノト謂フヘキナリ不法行為ハ損害賠償ノ債務ヲ生スル點ヨリ観察シテ債権ノ部ニ之ヲ規定スルヲ通例トス我民法モ此観念ニ基キ債権編ニ其規定ヲ掲ケタルカ故 此ニハ説明ヲ省キ第三巻ニ於テ之 論述スヘシ」
）（（
（
。
「法律上の事実の主なるものは法律行為および不法行為の二つである」 。しかし、不法行為の「効果」である「損害賠償義務」は、 「行為者の意思に反して生ずるものというべきであり」 、 「その効果を生ぜしむることを欲したが故に生ずるものではない点において法律行為と異なる」 。 「不法行為は損害賠償債務を生ずる点より観察して債権の部に規定することを通例とする」 。
「此区別ハ私法上ノ効果ヲ生スヘキ一切ノ行為ヲ網羅スルモノナルヤハ主トシテ「法律
（
R
echtsgechäft ）
ノ
本義如何ニ依ルコトニシテ此點ハ其定義ヲ示ス際ニ之ヲ述フヘシ近時ノ観念ハ法律行為ヲ狭義ニ解シ単ニ私上ノ効果ノ発生ヲ目的 スル一切ノ行為ヲ謂フモノトセサル如シ
（三二〇頁）
此見解ニ従ヘハ法律行為又ハ不
九六
法行為ニ非サル数多ノ行為アルニ至ルハ必然ノ結果トス
（同頁）
尚廣義ニ於テ凡テ法律上ノ効果ヲ生スル行為
00000000000000
（
R
echtshandlung ）
ヲ「法律行為」又ハ「法律上ノ行為」ト称スルコトアルモ是我民法上法律行為ノ意義ニ非サル
ナリ…」
）（（
（
。
「法律行為」と「不法行為」の区別は、 「私法上の効果を生ずべき一切の行為を網羅するものか」ということであり、この点は、 主として「法律行為」の定義にかかる。この点につき、 「法律行為」を「狭義に解し」
（
R
echtsgeschäft ）、 「単
に私法上の効果の発生を目的とする一切の行為をいうものとしない」とすると、法律行為または不法行為ではない多数の行為があるに至り、 「広義においては」 「全ての法律上の効果を生ずる行為を意味する
（ 「法律行為」または「法律上
の行為」 ） （
R
echtshandlung ）。 「我が民法上の法律行為」は、狭義の意味である。
2　
第二の部分
（ 「法律行為ノ基念」 ）
「人間生活ノ需要ハ主トシテ其欲望スル法律上ノ効果ヲ生スヘキ行為ニ依リテ充タサルモノナリ苟モ法律ニ定メタル制限ヲ遵守スル以上ハ各自其行為ノ自由ヲ発揮シ他人トノ間ニ諸般ノ法律関係ヲ整定スルコトヲ得サルヘカラス法律行為ハ即チ其手段ニシテ畢竟私法的生活 遂クルノ一大要具ニ外ナラス其 中ニハ或ハ賣買、貸借、雇傭ノ如キ吾人日常ノ生活ニ寸時モ缺クヘカラサル財産権ノ得喪ヲ目的トスルモ アリ或ハ婚姻又ハ養子縁組ノ如キ身分上ノ変更ヲ来スモノアリ或ハ又相続ノ承認又ハ遺言ノ如キ頻繁ニハ発生セサルモ極メテ重要ナル効果ヲ生スルモノモ少シトセス此等諸種ノ行為 各之ニ関スル法規ノ支配ヲ受クヘキコ 言ヲ俟タ ト雖モ又或性質ノ
九七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
下ニ之ヲ一括シテ其全数又ハ多数ノモノニ通用スヘキ原則ヲ定ムルコトヲ得サルヘカラス是此ニ法律行為ニ関スル法理ヲ論究スル所以ニシテ其理論ノ深遠ナルト其適用ノ廣汎ナルトハ実ニ私法全體ノ中枢トモ称スヘキ要部ヲ占ム モノト謂フヘキナリ」
）（（
（
。
「私法的生活を遂げる一大要具」である法律行為には、 「財産権の得喪を目的とするもの」 、 「身分上の変更を来すもの」があり、 「これら諸種の行為」を「ある性質の下に一括してその全数または多数のものに通用すべき原則を定め得る」 。これ 「法律行為に関する理論を論究する所以であり、その理論の深遠であることとその適用が広範であることは、実に私法全体の中枢とも称 べき要部を占め ものというべきである」 。
「佛法系ニ属スル諸法典ニ於テハ法律行為ニ関スル通則ヲ設ケス本章ニ於テ説明セントスル民法第一編第四章ニ規定セル事項ハ法律行為ノ一種目タル契約ニ関スル條下ニ之ヲ規定 学者モ亦時トシテハ法律行為
（
actes 
juridiques ）
ナル語ヲ用ヰサルニ非スト雖モ右事項ノ如キハ通常契約ニ付キ之ヲ論究スルヲ例トス法律行為ナル概
括的観念ノ下ニ諸般ノ私法的関係ヲ自定スル方法
000000000000000
ニ関スル原理ヲ考究スルニ至リタルハ主トシテ近世独逸法系ニ
於ケル法学研究ノ結果ナリ而シテ民法ニ総則ノ一編ヲ設ケテ之 関スル通則ヲ掲ケタル 即チ独逸式編別法ノ最モ優レル一點ト見ルヘキ所トス」
）（（
（
。
「フランス法系に属する諸法典においては、法律行為に関する通則を設けず」 「法律行為の一種目たる契約に関する条
九八
下に規定し、学者も時として法律行為
（
actes juridiques ）
という語を用いるが、通常、契約につき論究するのを例とす
る。法律行為という概括的観念の下に諸般の私法的関係を自定
（自己決定─引用者注）
する方法に関する原理を考究す
るに至ったのは、主として近世ドイツ 系における 学研究の結果である。したがって、民法に総則の一編を設けてこれに関する通則を掲げたのは、ドイツ式編別法の最も優れた一点と見るべき所である」 。
3　
第三の部分
（ 「法律行為の本質」 ）
「 「法律行為ノ定義」法律行為
88
トハ私法上ノ効果ヲ生セシムルコトヲ欲シタルニ因リテ其効果ヲ生スル意思表示
0000000000000000000000000000000000
ヲ謂フ
（三一二頁参照）
左ニ此定義ヲ分析シ以テ法律行為ノ本質ヲ明ニセントス　（一）
　
法律行為ハ意思表示
88
ナルコト
凡ソ行為トハ意思ノ外形ニ表彰セラレタルモノヲ謂フ法律行為ハ即チ其一種ニシテ私法上ノ効果ヲ生セシムル為メニ為ス意思表示ニ外ナラス此見解ハ単純ナ 意思表示ニ因リテ成立スヘキ多数ノ法律行為ト其以外ニ物ノ引渡ノ如キ他ノ事実ノ加 ルコトヲ要スルモノ
（例ヘハ消費貸借、使用貸借又ハ辦済ノ如キ）
トノ間ニ差別ナク近世一般
ニ採用スル所ナリ此點ニ於テハ学者中 多少異論ナキニ非スト雖モ本来「意思表示」ナル語ハ二様ノ意義ニ用ユルヲ例トス即チ或ハ法律行為ノ一要素 指 コトアリ或ハ其最モ重要ナルヨリシテ法律行為全體ノ意義スルコトアリ普通ノ説ニ法律行 ハ ナリ ハ此第二ノ意義ニ用ユル ノニシテ畢竟其基素ニ重キヲ置キタルカ為メニ外ナラサルナリ
九九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
又此観念ハ単独行為
0000
ト契約
00
トニ共通ナルモノト解スヘシ然ルニ契約ハ申込ニ対スル承諾アルニ因リテ成立スルモ
ノナルカ故ニ普通ニハ意思表示
0000
ノ
0
合致
00
ナリトノ見解ヲ採ル如シ或ハ其合致ノ結果
000000
トモ見ルコトヲ得サルニ非スト
雖モ是亦意思表示ナル語ヲ多数的ニ用ヒ合致セル意思表示
00000000
と解スルコト寧ロ妥当ナルヘシ
然リト雖モ「法律行為」ナル語ノ用例ハ実際二様ニ分カレ意思表示其モノヲ意義スル外意思表示ニ因リテ生シタル法律関係
0000
ヲ指示スルコト屢之アリ例ヘハ売買ノ解除、賃貸借ノ終了又ハ婚姻ノ解消ト言ヘハ寧ロ第二ノ意義ニ
用ユ モノト解スルヘキナリ　（二）
　
法律行為ハ法律上ノ効果
888
ヲ生スヘキ意思表示ナルコト
此ニ所謂法律上ノ効果 ハ或法律関係ノ発生
00000000
、変更又ハ消滅即チ私権ノ得喪又ハ変更ヲ来スコト
0000000000000000000000
ヲ謂フ此効果ヲ
生スヘキ意思表示ニ非サレハ道徳上ノ拘束ヲ生ス コトアルモ法律行為トハ称セス例ヘハ或友人ト共ニ観劇又ハ散歩ヲ為ス約束ノ如キ又親戚知友ニ婚姻、死亡等ヲ通知スル行為ノ如キハ法律行為ニ非サルナリ然リ 雖モ法律上ノ効果 生 ヘキ意思表示ハ其効果ノ何タルヲ問ハス総テ法律行為タルコトヲ得ヘシ故ニ辦済、承認、婚姻、養子縁組、私 子ノ認知等何レモ法律行為タルコト疑ヲ存セサルナリ
（四二四条二項参照）
　（三）
　
法律行為ハ私法上
88
ノ効果ヲ生スヘキ意思表示ナルコト
　　 　　　　
《この項、略》
　（四）
　
法律行為ハ私法上ノ効果ヲ生セシメント欲スル
88
意思表示ナルコト
此要件ハ最モ重要ナルモ ニシテ実ニ法律行為ノ本質ト見ルコトヲ得ヘシ是前段ニ示ス娯楽ヲ目的 スル如キ約束ト相異ナルコトヲ示スノミナラス普通 場合ニ於テ不法行為 モ其性質 異ニ ル要點ナリト謂フヘシ故ニ法
一〇〇
律上ノ効果ヲ生スヘキ行為ト雖モ其効果ハ必ス行為者カ欲望セルモノナルコトヲ要スルナリ然リト雖モ此ニ所謂行為者ノ意思作用ニ基クヘキ効果ノ範囲ニ付テハ誤解 キ 即チ其効果ハ一定ノ法律関係ヲ発生、変更又ハ消滅セシムルコト シテ例ヘハ賣買又ハ婚姻ヲ成立セシムル如キヲ謂フ其行為カ更ニ如何ナル効果 生スルヤハ主トシテ法律ノ規定ニ依リ 定マルモ トス唯其規定中ニ別段ノ意思表示ヲ容ルルモノト之ヲ容レサルモノトアルノミ別段ノ意思表示ヲ許スモノト雖モ
（例ヘハ賣主ニ擔保ノ義務アルコトノ如キ）
実際其
意思表示 為サ ニ於テハ縦令当事者カ了知又ハ希望セサルモ其 ハ当然発生ス ト謂フヘシ要スルニ法律行 ハ必スシモ当事者カ豫期 タル効果ノミ
00
ヲ生スルモノニ非ス又其豫期シタル一切
00
ノ効果ヲ生セ
サルコトモアリ尚其終局ノ目的ト 効果ヲ実際
00
ニ生セサルコトアルモ
（例ヘハ条件附行為又ハ取消シ得ヘキ行為ノ
如キ）
法律行為タルコトヲ妨ケサルナリ
又法律行為ハ直接
00
ニ権利ノ発生、変更又ハ消滅ヲ目的トスルコトヲ要セス例ヘハ催告、承認又ハ債権譲渡ノ通知
ノ如キ権利ノ行使
00
又ハ保全
00
ヲ目的トスル行為ノ如キハ何レモ法律行為タルコトヲ失ハサルナリ
尚法律行為ハ必シモ法律上ノ効果ノ発生ノミ
00000000000
ヲ目的トスルコトヲ要セス之ト同時ニ又ハ主トシテ其以外ノ結果ヲ
生セシメントスルモ多数学者ノ説ニ於テハ法律行為ナ 如シ例ヘハ先占又ハ事務管理ノ如キ是ナリ
（デル
ンブルヒ九一節三項カピタン二一〇頁註）
然リト雖モ此等ノ行為カ果シテ法律行為ナリヤニ付テハ大ニ疑ナキコトヲ
得ス此點ハ次ニ之ヲ述フヘシ」
）（（
（
。
この部分については、先に紹介した『講義総則』と重なる内容は要約を避け、新たな展開部分を中心に抽出しておく。
一〇一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
「 （一）法律行為は意思表示であること」については、二点を要約しておこう。まず、契約における意思表示の数について、法律行為は、単独行為と契約とに共通の観念であると解すべきであるが、 「契約は申込に対する承諾があることにより成立するものであるが故に」 「意思表示の合致」あるいは「意思表示の合致の結果」であるにしろ、 「意思表示なる語を多数的に用い、合致する意思表示 解することが妥当である」という。つぎに、 「法律行為」の二つの意義に関し、 「 『法律行為』なる語の用例は実際二様に分かれ、意思表示そのものを意味する外、意思表示 より生じた法律関係を指示することがあ 。例えば、売買の解除、賃貸借 終了または婚姻 解消」は「第二の意義に用いるものと解すべきであ 」 。「 （二）法律上の効果を生ずべき意思表示」については、 「辧済、承認、婚姻、養子縁組、私生子の認知等何れも法律行為である
（四二四条二項参照）
」として例を挙げる。
「 （四）私法上の効果を生ぜしめんと欲する意思表示」については、まず、意思表示の具体的な内容について、私法上の効果を「生ぜしめんとする」という点 新たな展開がある
（後述参照）
。つぎに、重複になるが、 「法律行為は必
ずしも当事者が予期した効果のみを生ずるものではなく、又その予期した一切の効果を生じないことも 」こ を強調する。さらに、法律行為の具体例として、 「催告」のほかに、 「承認又は債権譲渡の通知の如き権利の行使又は保全を目的とする行為」 挙げる。さらに、
D
ernburg 、
C
apitant
を引用して、先占または事務管理が法律行為かとい
う新たな問題提起をし、これを否定す
（次項で検討）
。
「 （五）
　
法律行為ハ私法上ノ効果ノ発生ヲ欲シタルニ因リテ其効果ヲ生スヘキ
88888888
意思表示ナルコト
一〇二
従来ノ通説ニ依レハ法律行為ハ私法上ノ効果ヲ生セシムルコトヲ目的ト為ス意思表示
000000000000000000000000
ナリトスルヲ以テ足レリト
スル如シ然リト雖モ此定義ニテハ未タ盡ササル所アルヘ 尚此外ニ其効果ヲ生セシムルコトヲ欲シテ為シタルカ
00000000000000000000
故ニ法律上之ヲ生セシムルモノ
00000000000000
ト解スルコトヲ要ス換言セハ行為者ノ欲望ト其効果ノ発生トノ間ニ必要的因果ノ
000000
関係
ナカルヘカラサルコトハ法律行為ノ特性トシテ近時一般ニ認ムル所ナリ
（サレイユ意思表示論三七八頁）
故ニ
不法行為ノ如キ縦令損害賠償ノ義務ヲ負ハント欲シテ之ヲ為スモ法律行為ト為ルコトナシ又此見解ニ従ヘハ先占、遺失物ノ拾得、附合
（二四三條）
、混和
（二四五條）
、加工
（二四六條）
、住所ノ設定又ハ事務管理ノ如キ法律上
ノ効果ノ発生ヲ欲望セルト否ト 問ハヌ其効果ヲ生スヘキ行為ハ法律行為ニ非サルコトト為ルヘシ一説ニ法律行為トハ一ニ法律上ノ効果ヲ発生セシムル為メ 為ス
0000000000000000000000
トシテ不法行為又ハ占有ノ如キ所謂事実上ノ行為ト区
別スルハ
（プラニオル二版一巻二六五節）
少シク説明ノ方法ヲ異ニスト雖モ其論旨ニ於テ差異ナキモノト認ムルナ
リ」
）（（
（
。
前項の問題提起を受けており、この点が新たな認識である。 「私法上の効果」の定義をさらに精緻化するものであ
り、
D
ernburg
（および
C
apitant ）
の見解を、
Saleilles 、
P
lanior
に依拠して否定する。 「私法上の効果」の範囲を確定す
る論理として、
Saleilles
に依拠し、 「行為者の欲望とその効果の発生との間に必要的因果関係」を要求する。ここから、
「不法行為」 、 「先占」等の所有権の取得原因、および、事務管理等は、 「法律上の効果の発生を欲望すると否とを問わずその効果が発生する行為である」ことから、法律行為性を否定する
（
P
lanior
が「事実上ノ行為」とするのも説明方法の
違いがあるが差異はないとする）
。
一〇三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
（
4）　
整
　
理
1　「法律行為」と「権利行為」という視点
この点についての直接の言及はない。ただ、 「法律上の効果を生ずる行為」の範囲の問題に関する議論をここで整
理しておこう。
この点につき、 『講義総則』は、 「法律上の効果を生ずべき意思表示」の説明において、 「財産 と身分に関
すると」また「実体法に関すると形式法に関するとに区別なく」 、 「法律上の効力を生ずる点は一とする以上は広く解し得る」 し、 「我民法の解釈としては制限することを許さないと考」え、 「契約の申込」 、 「債務の弁済」 、 「無主物の占有等」も、 「苟も権利の得喪を生ずべき行為は凡て法律行為と解するのが至当である」という
）（（
（
。これに対し、 『原理』
では、法律効果
（権利の得喪・変更）
を生ぜしめる「法律事実」概念を導入し、まず「法律事実」を、行為
（意思にも
とづくもの）
と
（狭義の）
事実に分類し、つぎに、行為を、意思表示のみの場合と、意思表示と他の事実との連結を必
要とするものに分け、後者につき、先占または消費貸借を例に他の事実 して「占有の事実」をあげ ものの、この場合も、 「意思表示に重きをおき、全体を称して意思表示 いうこともあ 」とする。
この問題は、実は、後述の不法行為との区別に関連して述べられているが、 『原理』では、より一般的に「 『法律
為』
（
R
echtsgechäft ）
ノ本義如何ニ依ル」として問題提起する
）（（
（
。そして、 「法律行為」を狭義
（
R
echtsgeschäft ）
に解す
ると、法律行為または不法行為ではない多数の行為があるに至り、広義にお て 全 の法律上の効果を生ずる行為（R
echtshandlung ）
を意味することもあるが、広義の法律行為概念は、 「我民法上ノ意義ニ非サルナリ」とする。
2　「法律上の効力を生ぜしめる行為」という視点
一〇四
①
　
法律行為の二つの意義（定義）
「 『法律行為』なる語の用例は実際二様に分かれ、意思表示そのもの以外に意思表示により生じた法律関係を指示することがあるとする。例えば、売買の解除、賃貸借の終了または婚姻の解消」は「第二の意義に用いるものと解すべきである」 、という。②
　「法律行為」か否かを分ける基準としての「意思」の精緻化
『原理』では、法律行為の定義中、 「私法上の効果の発生」を「欲した」という「欲望」の内容をさら 精緻化する分析がなされてい 。即ち 「意思」と「私法上の効果」との関係をどのように考えるかである。この点は、 『原理』による深化の部分である。富井博士は、この点につき、次のような問題提起をする。 「従来ノ
通説ニ依レハ法律行為ハ私法上ノ効果ヲ生セシムルコトヲ目的ト為ス意思表示
0000
ナリトスルヲ以テ足レリトスル如シ
然リト雖モ此定義ニテハ未タ盡ササル所アルヘシ」と これは 博士のそれまでの
D
ernburg
（および
C
apitant ）
に
依拠した認識に対する問題提起である。そのうえで、フランスの学説
（
Saleilles （ 「サレイユ意思表示論三七八頁」 ） 。なお
P
lanior 。 ）
に依拠し、次の如く、新たな限定の基準を提示する。要点を再説すると、 「私法上の効果」の範囲を確定す
る論理として、 「行為者の欲望とその効果の発生 の間に必要的因果関係」を要求し、ここから、 「不法行為」 、 「先占」等の所有権の取得原因、事務管理等は、 「法律上の効果 発生を欲望すると否とを問わずその効果が発生する行為である」から、法律行為ではないこととなる する。
③
　
法律効果が法律行為
（意思）
にもとづく範囲
それでは、②において法律行為とされた場合における法律効果と「意思」
（欲望）
との関係はどのようになるのか。
一〇五
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
この点につき
（関連する後述の不法行為との区別の点は措き）
、 『講義総則』は、法律効果が「当事者の意思の結果である
ことを要するのは」 「その成立させようとする法律行為およびこれにより生ずべき本然の法律関係である」 、 「例えば売買の成立には一定の目的物と代金が当事者双方の意思の合致する時に止る」 、したがって、 「法律行為は当事者の欲望した法律上の効果を全て生じさせるものと解すべきではな」く、また、 「その効果は欲望のみを生じさせるものと解すべきではない」 、 「ある法律行為に如何なる効果を生じさせるかは必ずしも当事者の意思 により決定せられるべき事柄ではない」 、それゆえ、 「その効果は必ずしも当事者の欲望する所に適中す とはいえない」とする。『原理』 も、 法律行為の定義における 「私法上ノ効果ヲ生セシメント欲スル意思表示」 にいう 「行為者の欲望」 に関連し、
「行為者ノ意思作用ニ基クヘキ効果ノ範囲ニ付テハ誤解ナキコトヲ要ス」として次のように述べる。 「其効果ハ一定ノ法律関係ヲ発生、変更又ハ消滅セシムルコトニシテ例ヘハ賣買又ハ婚姻ヲ成立セシムル如キヲ謂フ其行為カ更ニ如何ナル効果ヲ生スルヤハ主トシテ法律ノ規定ニ依リテ定マルモノトス唯其規定中ニ別段ノ意思表示 容ルルモノト之ヲ容レサ モノトアルノミ別段ノ意思表示ヲ許スモノ 雖モ
（例ヘハ賣主ニ擔保ノ義務アルコトノ如キ）
実際其意思表示ヲ
為ササルニ於テハ縦令当事者カ了知 希望 サル 其効果ハ当然発生スルモノト謂フヘシ」 。 「要スルニ法律 ハ必スシモ当事者カ豫期シタ 効果ノミ
00
ヲ生スルモノニ非ス又其豫期シタル一切
00
ノ効果ヲ生セサルコトモアリ」と要約
する。
3　
契約、単独行為の包括概念という視点
①
　
富井博士の根本的立場
（認識）
要点は次の叙述に表現されている。 「フランス法系に属する諸法典においては、法律行為に関する通則を設けず」
一〇六
「法律行為の一種目たる契約に関する条下に規定し、学者も時として法律行為
（
actes juridiques ）
という語を用いるが、
通常、契約につき論究するのを例とする。法律行為という概括的観念の下に諸般の私法的関係を自定
（自己決定──
引用者注）
する方法に関する原理を考究するに至ったのは、主として近世ドイツ法系における法学研究の結果である。
したがって、民法に総則の一編を設けてこれに関する通則を掲げたのは、ドイツ式編別法の最も優れた一点と見るべき所である」
）（（
（
。
②
　
契約における意思表示の数──契約は複数の法律行為か
この点につき、意思表示を複数に解し、かつ「意思表示の合致の結果」たることを強調する。すなわち、 「契約は
申込に対する承諾が ことにより成立するものであるが故に」 「意思表示の合致」 あるいは 「意思表示 合致の結果」であるにしろ、 「意思表示なる語を多数的 用い」 、 「合致する意思表示と解することが妥当である」とする。
4　「不法行為」との区別という視点
①
　「法律上の効果を生ずべき意思」との関係
『総則講義』は、不法行為は、法律上の効果を生ずるが、それは「法律上の効果の発生を目的としたものではない」から、法律行為ではないとする
）（（
（
。
②
　
法律事実における行為の区別の観点から
『原理』は、行為の分類の観点から、不法行為の「効果」である「損害賠償義務」は、 「行為者の意思に反して生ずるもの…であり」 「その効果を生ぜしむることを欲 故に生ずるものではない点において法律行為と異なる」と敷衍する
）（（
（
。
一〇七
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
（
5）　
若干の分析
既に繰り返しになるので、ここでは、富井博士の認識の進化についてのみ要約的に抽出しておくこととする。この
認識は、 「法律行為という概括的観念のもとに通則を設ける」 「ドイツ式編別方法の最も優れた一点」であることを踏まえたうえで、フランスの学説から得たものであると推測される
（前述の、
C
apitant 、
Saleilles 、
P
lanior ）。
1　
第一に、事実行為論により、法律事実としての「行為」を法律行為と不法行為に分け、 「法律行為を生じさせ
る意思」の存否レベルにおいて、不法行為は、行為者 意思 反して生ず ものとして法律行為から除外する。この認識は、さらに、
R
echtsgeshäft
と
R
echtshandlung
との区別として明確化され、後者に含まれるものとして、不法
行為以外に 事務管理、 先占をはじめとした所有権の取得原因を法律行為から排除する認識に至る。ただ、 そうであっても、 「催告」 、 「債権譲渡の通知」は、なお法律行為であるとする。
2　
第二に、ここでは、大きな展開はみられないものの、 「法律行為」の二つの意義を提示し、 「意思表示により生
じた法律関係」をも意味するも として、提示され いることは、本稿の問題関心から も、有意義である。
3　
第三に、法律効果とその発生根拠である「意思
（表示）
」との関係をさらに分析し、それを「本然の法律関係」
とし、 サレイユに依拠し、 「行為者の欲望とその効果との間の必要的因果関係」を要求するとの認識に至っている点が、有意義である。
4　
最後に、法律行為の最も重要な要素 ある意思表示との関係を、契約が一つの法律行為か否かということとの
関係で解明している点である。ここでは、法律行為の本質的要素としての意思表示は必ずしも一つではないこ 、契約が意思表示の「合致」という事実を必要とするとの分析を通じ 契約は複数 意思表示からなる 法律行為で
一〇八
あるとする。
㈣
　
小括──三つの起草者意思との関連と新たな課題
1　
以上、立法過程において実質的に中心的な場としての法典調査会における議論から、 「法律行為」概念におけ
る三つの起草者意思
（不法行為との区別としての法律行為、法律関係を生ぜしめるものとしての法律行為、 「契約」および「単
独行為」の上位概念としての法律行為）
を抽出し、これを基本的視点として、民法制定直後の三人の起草者についての
見解について、その紹介、整理と若干の分析を行った。ここから明らかな如く、とりわけ、梅博士および富井博士については、起草者意思の内容を確認できたと同時に、その後、当時のドイツ、フランスの最新の学説の動向にも注目し、法律行為の内容についても、明らかな進化が見られる点を確認し得た。梅博士に関していえば、例えば、R
echtsgeschäft
と
R
echtshandlung
の区別、および、契約における意思表示の個数と法律行為の個数の分析による法
律行為と意思表示との関係、 を挙げるこ ができる。富井博士 関していえば、 例えば、 「法律事実」論による「行為」と「事実」 、 「行為」 うち「法律行為」と「不法行為」と 区別、という認識、
R
echtsgeshäft
と
R
echtshandlung
との区別、法律行為の二義性、契約における意思表示と法律行為 個数 法律効果が「意欲」に依存する範囲とその要件
（条件）
の検討などについての進化した認識を確認し得る。両博士のこれら重要な認識内容のうちには、現在的
にもなお有意義な点が存在する
（例えば、法律効果が「意欲」に依存すべき範囲の議論（富井博士） ）
。
2　
もっとも、一方において、以上のような一般論としての法律行為論についての認識の進化の背景には、当然に、
当時のドイツおよびフランスの学説からの摂取の成果が存在するが、他方において、前記の「整理」や 分析 お
一〇九
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
いては充分に触れることはできなかったもの、例えば、法律行為の具体例においては、 「催告」や「債権譲渡の通知」といったように、こんにち的には準法律行為と理解されているものが、なお法律行為として理解されている点が存在する ころであるが の点についてもドイツおよびフランスの学説における影響を無視することができな ものと推測される。
3　
そこで、以上の起草者意思の内容とその後の起草者の学者としての展開については、最低限、博士らが参照し
た当時におけるドイツ、フランス
（とりわけドイツ）
の学説を瞥見することが、必要不可欠となる。したがって、これ
が、本稿の次の課題となる。
（
16）「文言」ないし「法律用語」と「概念」とは密接に関連するが、概念は、名辞としての文言（言語表現）の意味内容、という程度の内容として使用している。
（
17）もっとも、この点に関 て、平井注釈（川島武宜＝平井宜雄編『新版注釈民法（
3） 』 （有斐閣、二〇〇三年）二八頁─二
九頁は、 「民法典起草当時における法律行為論」において、 「その（法律行為）概念の理解の程度がどのくらいの水準に達していたかを われわれは十分にうかがい知 ことができな 」として、以下のように断じる。穂積博士および梅博士によるW
indscheid,D
ernburg
の引用から、 「立法にあたってこれらが活用されたことを知ることができる。しかし、…起草委員の
理解が高度のものであったかについては、疑わしいふしがある。穂積・富井博士は、法律行為 についてのかなり核心をつかんだ理解を示しているように思われるが」 「それでもフランス法中心に学び パンデクテン教科書を仏訳で読むほ であった富井博士は、 「法律上ノ行為」と う議案の仏訳が「仏の原語」によるも だという答弁をしているし」 「同じくフランス法学の権威梅博士は、当時のドイツ民法学でも差異が認識されていた
R
echtsgeschäft
と
R
echtshandlung
を混同してい
るのである。 」 「このような状況を考えると、民法典起草当時における法律行為概念の理解度 当時のレベル 照らしても──こ 点に関してドイツ学界自体がき めて流動的であったことを考慮す としてもなお──必ずしも高度とはいえない
一一〇
のではないかと推測されるのである」 。 「そうして、民法典制定より明治四〇年に至る頃までの民法総則の体系書の法律行為論の扱い 現在の教科書と必ずしも同じでないのは、このことを示しているのではないか」 。 「たとえば、催告や弁済が行為の一種として挙げられているのがふつう あったり（岡松一六一、富井政章・民法原論第
1巻下〔明治三七〕三一七、
三一九、松岡四〇七） 、法律行為の定義自体甚だしく不明確なものである（江本二〇〇以下） 。法律行為…のようなそれまでの法技術と全く断絶した概念を研究す には、それが由来したドイツ民法学の研究以外にない。すなわち「我々ノ見ル処ニ於テハ我民法ノ法律行為ノ観念ノ如キ元我国民間に存シタルモノニ非ス明白ニ云ヘハ独逸民法ノ第
1草案ヲ承継シタルモノ
ニ外ナラス故ニ若シ夫レ歴史ニ依ル可シトセハ彼土ニ於ケル歴史ニヨルヨリ外」 （中島・前掲論文（ 「法律行為ノ観念」を指す──引用者注。 ）京都法学五巻六号七七一）ない である」 。 「ドイツ民法学の研究を通じて、現在わが国で親しいも となっている法律行為概念が形成されたのは おそらく中島・鳩山・岡松の前掲各著作が出現した頃であろうと思われる。ことに、鳩山・法律行為乃至時効はドイツ学説の研究の上に立って簡潔に説いた、きわめてレベルの高いものであり、今日の教科書 おける法律行為概念を決定したものと評することができる」 。
（
18）本稿（一）法学新報第一二二巻七・八号（二〇一五年）二七頁─六二頁。
（
19）法典調査会民法議事速記録（日本学術振興会版）第二四巻一九八丁表─一九九丁表。
（
20）「①適法ニ為シタル合意ハ当事者ノ間ニ於テ法律ニ同シキ効力ヲ有ス
　
②此合意ハ当事者ノ双方カ承諾スルニ非サレハ之ヲ
廃罷スルコトヲ得ス但法律カ一方ノ意思ヲ以テ廃罷スルコトヲ許セル場合 此限 在ラス」
（
21）前田達明『民法学の展開』 （成文堂、二〇一二年）一八頁は、 「この契約が当事者間の法規範であるという命題は、フランス民法第一一三四条の「適法 形成された合意（
convention ）は、それをなした者に対して、法律（
loi ）に代わる。合意は、
その相互の承諾（
consentm
ent m
utuel ）または法律が許す原因によってでなければ撤回できない（
revoquer ） 。合意は誠実
（
bonne foi ）に履行されなければならない」に由来する」とし、本文に引用した議論を紹介したのち、 「これについて、異論
なく原案通り可決され、帝国議会においても何ら議論なく承認されている。 がって、立法者意思としては、こ 規定は、当然の内容を定めたもので不要であるとして、削除したものといえよう。ゆえに、これは現行法の中でも 当然生きている法理といえよう」 。また、 「 『法解釈入門』の入門（
2） 」 （法学教室四〇六号（二〇一四年） ）五五頁（六六頁）では、 「法律行
為」文言について、 「起草者は意思表示は表意者 とっての「法律」を設定することである、 ということを知っていたから（旧
一一一
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
民法財産編第三二七条。 （フランス民法第一一三四条に由来する） 。前田・展開一八頁（注：右記の『民法学の展開』を指す─引用者） 、形式的には「法律行為」という訳語も不当であるとはいえない」と。
（
22）先に指摘した旧民法第三二七条の意義につき、 改めて確認しておくと、 本野一郎（富井政章校閲） 『日本民法義解』 （金蘭社、一八九一年）二四五頁は、 「本條ハ合意カ当事者ヲ羈絆スルノ力ヲ指定シテ合意ハ当事者ノ間ニ於テ法律ニ同シキ効力ヲ有スト云ヘリ故ニ合意ハ当事者ノ為ニハ一ノ私法ニシテ眞個ノ法律ト同一ノ制裁力ヲ有シ当事者ノ其合意ニ服従セサル可カレセル
¬法律ニ服従スヘキカ如シ是ヲ以テ当事者相互間ノ関係ニ付キ争訴ノ起ル
¬アラハ即チ之ヲ断定スルニハ宜ク先ツ合意
ニ據 ヘシ」といい、また同二四六頁は、 「抑 ノ法律ニ同シキ効力ヲ有スル所以ノモノ 唯立法者ノ作リタル法律ト其制裁力ヲ同フシ法廷ノ威力ニ籍リテ之ヲ服従セシムルノ効力アルノ謂」という。
（
23）「民法全典ヲ五編ニ分チ其順序ハ左ノ如ク定ム
　
第一編
　
総則
　
第二編
　
物権
　
第三編
　
人権
　
第四編
　
親族
　
第五編
　
相続」
（
24）「旣成ノ法典ニ就キ各條項ヲ査覈シ必要ノ修補
正ヲ施スヲ以テ調査ノ目的トス其編別幷ニ順序ハ第二條及第八條ノ定ムル
所ニ據リ法規ノ分類幷ニ排置ハ特 委員會ノ議定スル所ニ據ル」
（
25）穂積陳重『法窓夜話』 （岩波書店、一九三六年）三六〇頁によれば、 「法典調査に関する方針意見書の大体は、 （一）民法の修正は根本的改修なるべきこと、 （二）法典の体裁はパンデクテン式を採用し、 「サキソン」民法の編別に拠るべきこと」 。なお、同「獨逸法學の日本に及ぼせる影響」 『穂積陳重遺文集第三冊』 （岩波書店 一九三四年）所収六一七頁） 。
（
26）法典調査会民法総会第三回議事速記録第一巻七四丁裏─七六丁裏。
（
27）法典調査会民法主査会議事速記録第六巻八四丁裏─八五丁裏。
（
28）「催告」は、周知の如く、現在では準法律行為とされている。しかし、ここに「催告」を挙げていることから、起草者の認識の正誤を問題として ならない。ましてや、現時点からみて、誤っているとの評価を下すべきで ないであろう。事
一一二
実、起草者が参照したドイツ民法第一草案の理由書（
M
otive
Ⅱ, S. 58. ）および当時の支配的見解は、催告（
M
ahnung ）を、
R
echtshandlung
ではなく
R
echtsgeschäft
と理解していたからである。この点については、後にドイツ法を検討し、更に
別稿において、日本における「法律行為」概念の生成過程について整理を行う際に改めて重要な論点として取り上げるが、一九世紀後半から二〇世紀初頭にかけてのドイツの法律行為論においても、正 同様の議論が展開され いるのであり、その根本には「法律行為」概念の本質的構成要素である「意思表示」を如何なるものとして理解するか、ということが、R
echtshandlung
との対立において重要なものとなっていたのである。それゆえ、立法当時の時点で「催告」を法律行為とし
ての単独行為に含めていることも、その当時におけるドイツにおける「法律行為論」の学説の状況を反映してい もの みるべきであろう。なお、
W
erner F
lum
e, D
as R
echtsgeschäft （
A
llgem
einer T
eil des ß
ürgerlichen R
echts, Z
w
eiter B
and ）, 4. 
A
ufl., 1992. S. 106ff.
（
29）末松謙澄（穂積陳重重閲） 『通俗民法詳解巻之一総則編』 （明法堂・丸善書店、明治三〇年（一八九七年） ） 。なお、法典調査会の委員でもあった著者末松謙澄 ついて、 穂積博士は、 「末松謙澄子爵譯竝註釈ユスチーニアーヌス帝羅馬法學提要序」 『穂積陳重遺文集第三冊』 （岩波書店、一九三四年）所収六七六頁（六七八頁）において、著者の一端を次 ように描く。 「末松博士是見る所あり。往年帝国學士院 提議して羅馬 書を邦譯する必要を説く。院議之を容れて、羅馬法 専攻する法學博士春木一郎君に「イーンスチツーチオーネース」の試譯を嘱託す。後ち末松博士も亦自ら刻苦励精同書を翻譯し、且つ博く先賢の書を参考して、加ふるに註解を以てす。二書共行文及び體裁を異にし、素より其價値を甲乙し易からずと雖 帝國學士院は姑く末松博士の稿本を採りて之を公刊し、 「ユスチーニアーヌス」帝が此法典を編纂せ 原点に従ひて、講學の徒に便せんとすることゝなれり。／回顧すれば、明治十 二年の交 余は末松博士と共に英國 留學し 博士は「ケンブリッヂ」大學に在り、余は「ミッドル テンプル」に在り 同時 羅馬 を講習せり 爾来星霜を經ること三十有餘年、今や帝國學士院に於て博士多年研究の結果を公にするに當 余適々乏を其職員に承けて其事 與 り、且つ博士と舊あるの故を以て敢て數言を巻首に辯し、本書刊行 趣旨 明か す。／大正 年一月上浣」 。
（
30）末松（穂積陳重重閲） ・前掲書一六七頁─一六九頁。
（
31）梅謙次郎『民法要義巻之一総則篇』 （明法堂、 明治二九年（一八九六年） 、 以下「要義」という。 ） 、 同『民法原理総則編』 （和佛法律学校、明治三二年（一八九九年） 、以下「原理」という。 ） 、同『民法講義』 （明法堂・同文館、明治三四年（一九〇一年）
一一三
「法律行為」文言の確立と「法律行為」概念の現在的意義（二）
（原田）
以下「講義」という。 ）および同『民法原理総則編巻之一』 （法政大学、中外出版社、有斐閣書房、明治三九年（一九〇六年）（初版は明治三六年） 、以下「原理巻之一」という） 。
（
32）梅・要義一六八頁、梅・原理二九四頁。
（
33）この点も、現在的には批判される点であるだろう。
（
34）梅・講義四一頁。
（
35）梅・原理巻之一二九七頁。
（
36）梅・原理巻之一二九八頁─三〇〇頁。
（
37）浜上論文（浜上則雄「法律行為論の『ローマ・ゲルマン法系』的性格」阪大法学六五号（一九六八年）一頁）八八頁、平井注釈・四頁。平井評釈は、 「梅博士は、
R
echtsgeschäft
と
R
echtshandlung
とを「区別スル必要ハ無イト思ヒマス」と
述べているが」 「この二つの区別がドイツ民法学上の一つの論点であったことを考えれば（たとえば、
M
otive zu dem
 
E
ntw
urf eines B
G
B
., B
d. Ⅰ, 1888, S. 127 ） 、この表現は、
R
echtsgeschäft
概念に対する無理解を示すもののように思われる
（なお、その後刊行された梅一九八（梅・要義を指す─引用者注）も法律行為とは
acte jurideque, R
echtsgeschäft
または
R
echtshandlung
をいうと説明している） 」という。なお、平井注釈・前掲注 （
2） 参照。
（
38）梅・講義四二頁。
（
39）梅・原理巻之一 九八頁─二九九頁。
（
40）梅・原理巻之一三〇〇頁。
（
41）梅・原理巻之一二九九頁。
（
42）梅・原理巻之一二九七頁。
（
43）富井政章『講義民法総則上巻』 （明治三四年（一九〇一年 、以下、 「講義総則」という。 ） 、同『民法原理第一巻』 （明治三八年（一九〇五年）四版（初版は一九〇四年） 、以下「原理」という） 。
（
44）富井・講義総則一二二頁─一二三
（
45）富井・講義総則一二三頁─一二五頁。
（
46）富井・原理三〇八頁。
一一四
（
47）富井・原理三一〇頁。
（
48）富井・原理三一〇頁─三一一頁。
（
49）富井・原理三一一頁。
（
50）富井・原理三一二頁。
（
51）富井・原理三一 頁─ 四 。
（
52）富井・原理三一 頁─ 四
（
53）富井・原理三一五頁─ 二〇
（
54）富井・原理三二〇頁─ 二一 。
（
55）富井・総則講義一 四 。本稿九一頁の要約参照。
（
56）富井・原理三一二頁。本稿九六頁の要約参照。
（
57）富井・原理三一四頁。本稿九七頁の要約参照。
（
58）富井・総則講義一二 一
（
59）富井・原理三一一頁。本稿九五頁の要約参照。
（本学法学部教授）
